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Resumen

La pregunta que resuelve este articulo de investigacion es scuales son los limites
semanticos de los conceptos de funcion publica, funcién administrativay servicio
publico respecto a la aplicacion del principio constitucional de la solidaridad?
La prestacion de servicios publicos por parte del Estado se realiza, principal-
mente, a través de la funcién administracion y la funcion publica. Por esta razon,
estos tres conceptos estan intimamente ligados hasta el punto de que no puede
existir el uno sin el otro, sobre todo en el marco del Estado Social de Derecho en
el cual los Estados tienen una mayor responsabilidad con los ciudadanos en lo
que respecta a la salvaguarda y proteccion de derechos sociales, econdmicos y
culturales. Tanto la funcién administrativa, como la funcion publica y la presta-
cion de los servicios publicos deben materializar el principio de la solidaridad de
acuerdo con el Articulo 95 de la Constitucién Politica de Colombia que pretende
materializar a su vez los principios de equidad e igualdad social.
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Abstract

The question that this research article resolves is what are the semantic limits
of the concepts of public function, administrative function and public service
with respect to the application of the constitutional principle of solidarity? The
provision of public services by the State is carried out, mainly, through the admi-
nistration function and the public function. For this reason, these three concepts
are closely linked to the point that one cannot exist without the other, especially
within the framework of the Social State of Law in which States have a greater
responsibility towards citizens regarding to the safeguarding and protection of
social, economic and cultural rights. Both the administrative function, the public
function and the provision of public services must materialize the principle of
solidarity in accordance with Article 95 of the Political Constitution of Colombia,
which in turn aims to materialize the principles of equity and social equality.

Keywords: administration, civil service, administrative function, governance,
public service and solidarity.

1. Introduccion

En muchas ocasiones los conceptos de funcién publica, funciéon administrativa
y servicio publico tienden a confundirse y a entenderse como sinénimos, y es
que en realidad son conceptos que tienen similitudes, no solo en su nominacién
sino en su aplicacion; sin embargo, no son absolutamente equivalentes; por ello
se hace necesario hacer un rastreo normativo de cardcter constitucional, legal y
jurisprudencial para indagar acerca de la relacién, sobre todo en lo que respecta
a las diferencias existentes entre estos tres conceptos con el fin de encontrar los
matices y la aplicacidon especifica de cada uno de ellos tan “caros” para el derecho
publico en general y para el derecho administrativos en particular.

Pues a partir de estos tres conceptos se puede construir una pedagogia que per-
mita la comprension del derecho administrativo en Colombia, ya que en mayor o
menor grado, el Estado se define de alguna manera por la prestacién de los servi-
cios publicos a los ciudadanos, asi como la actividad del Estado se enmarca en la
actuacion administrativa que se materializa a través de la funciéon administrativa
que requiere, a su vez, de una relacion entre el Estado y sus servidores publicos y
eslo que se define como la funcion publica por medio de la cual el Estado desarrolla
su funcién administrativa y presta los servicios publicos.
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Por ello la pregunta problematizadora de esta investigacién: ;Cudl es la diferencia
semantica entre los conceptos de funcion publica, funciéon administrativa y servicio
publico respecto al principio de la solidaridad?

encuentra su razon de ser en la necesidad de definir con claridad los limites con-
ceptuales entre los términos de funcién publica, funciéon administrativa y servicios
publicos en el marco de la aplicacién y reconocimiento del principio constitucional
de la solidaridad.

El derecho administrativo es una rama del derecho relativamente nueva cuyos
conceptos estructuralesy funcionales son complejos y algunas veces ambiguos. La
precision semdntica de estos tres conceptos ayudaria a una mejor comprension y
aplicacién del derecho administrativo. De ahi la pertinencia de profundizar en la
definicion y delimitacion del campo de aplicacién de estos conceptos y acciones del
Estado y la identificacion de la relacion que tienen estos términos con el principio
de la solidaridad.

Los objetivos especificos son reconocer las semejanzasy diferencias conceptuales
y operativas de las categorias de funcion publica, funcion administrativa y servi-
cio publico, a través de la construccion de un marco teérico que dé cuenta de la
cuestion; analizar el marco normativo, jurisprudencial y doctrinal de la funcién
publica, de la funcién administrativa y de los servicios publicos en Colombia para
comprender el principio constitucional de la solidaridad y su aplicacién practica
en el desarrollo de estas.

Lainvestigacion es de tipo cualitativa, basica y documental en un nivel exploratorio,
que se construyo a través de la busqueda, seleccion, sistematizacion y andlisis de
la informacion que se presentard a continuacién.

2. Diferencia conceptual entre la funcion publica, funciéon administrativa
y servicio publico

De las muchas relaciones que pueden encontrarse en los conceptos de funcion
publica, funcion administrativa y servicio publico es relevante la aplicacién del
principio de solidaridad que deben aplicar los servidores publicos en el ejercicio
de los diferentes servicios que prestan en nombre del Estado a los ciudadanos.

Para identificar y describir la manera como se relacionan dichos conceptos con
el principio de la solidaridad hay que establecer el significado de cada una de las
tres categorias:
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2.1 La Funcion publica

El concepto de funcién publica estd consagrado en los articulos 122, 123 de la
Constitucion Politica de Colombia y que se relacionan con el empleo publico y los
servidores publicos, en tanto que son los servidores publicos a través del empleo
publico quienes desempenan las funciones publicas. Puede decirse que la funcién
publica es, entre otras cosas, la relacion que existe entre los servidores publicos y
laadministracion. Relacién que se da en dos formas: 1. Legal y reglamentaria para
los empleados publicos, y 2. Contractual y laboral para los trabajadores oficiales.
Al respecto indica el citado Articulo 122 superior:

Son servidores publicoslos miembros de las corporaciones publicas, los empleados
y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente
y por servicios. Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la co-
munidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, la
ley y el reglamento. La ley determinara el régimen aplicable a los particulares
que temporalmente desempenen funciones publicas y regulara su ejercicio
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Desde el punto de vista doctrinal, la funcion publica es definida por Rodriguez
(2021) como el “conjunto de regimenes aplicables a la generalidad del personal de
la administracion” y la “relacion laboral entre el estado y sus servidores” (p.267)
y en la actualidad en Colombia dicha relacién entre el Estado y sus servidores o
funcionarios esta regulada fundamentalmente en la Ley 909 de 2004, de la cual se
resalta la clasificacién de los funcionarios ptblicos en empleados publicosy traba-
jadores oficiales; los primeros regidos mediante unarelacién legal y reglamentaria
y cuyos conflictos con el Estado los dirime la jurisdiccion contencioso administra-
tiva; los segundo regidos por una relacion contractual (contrato de trabajo) y cuyos
conflictos los dirime la jurisdiccion ordinaria laboral. Los empleados publicos son
subclasificados porel Articulo 1 de la citada Ley 909 de 2004 en empleados publicos
de carrera, empleados publicos de libre nombramiento y remocién, empleados de
periodo fijo y empleados temporales.

Otro asunto importante que regula la Ley 909 de 2004 respecto a los servidores
publicos son los principios que rigen la funcién publica y que tienen consagracién
constitucional en el Articulo 209 superior, a saber: la igualdad, el mérito, la mora-
lidad, la eficacia, la economia, la imparcialidad, la transparencia, la celeridad y la
publicidad como se evidencia en el Articulo 2 de la Ley 909 de 2004).
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Los servidores publicos y los particulares que prestan servicios publicos estan en
la obligacion de desempenar sus funciones de cara alo preceptuado por el Articulo
2 de la Constitucion Politica de Colombia que predica dentro de las finalidades del
Estado enlo que respecta ala salvaguarda y proteccion de los derechos y libertades
delos ciudadanos. De ahi que el Articulo 6 de la Constitucion Politica consagre una
mayor responsabilidad para los servidores publicos que para el resto de los ciuda-
danos; sin embargo, en Colombia, en muchas ocasiones los servidores publicos no
honran su dignidad, omitiendo el cumplimiento de sus deberes y/o extralimitandose
en el ejercicio de sus funciones.

2.2 La funcién administrativa

La funcién administrativa es la gestion que el Estado hace de las politicas publicas
a través de los actos, los contratos, los hechos y las operaciones administrativas y
cuyos principios orientadores se enmarcan en el articulo 209 de la Constitucién
Politica. Obviamente la funcion administrativa implica la funcion publica, en tanto
que el Estado necesita de sus funcionarios (servidores publicos) para desarrollar
toda la gestion administrativa y en ese sentido se puede decir que toda funcién
administrativa implica el ejercicio de una funcion publica, aunque no toda funcién
publica implique el ejercicio de una funcién administrativa. Al respecto indica la
norma en cuestion: “La funcion administrativa esta al servicio de los intereses ge-
nerales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad mediante la descentra-
lizacioén, la delegacién y la desconcentracion de funciones” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991).

Rodriguez (2021) define la funcién administrativa como “la actuacion de la admi-
nistracién publica que se realiza a través de los actos, los hechos, las operaciones,
las vias de hecho y las omisiones administrativas” (p. 267).

De esta forma, la funciéon administrativa que se expresa a través de las actuaciones
administrativas opera tanto en el plano de la administracién central como en el de
la administracion descentralizada. La administracién central la ejerce la Nacién
como persona juridica de derecho publico cuyo representante legal es el presidente
de la Republica. Por su parte, la descentralizaciéon en Colombia solo se presenta
en larama ejecutiva (administrativa) del poder ptblico pues en la rama legislativa
y judicial, asi como en los érganos auténomos e independientes y los 6rganos de
control puede presentarse el fenomeno de la desconcentracién y la delegacion,
pero no el de la descentralizacion.
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Ladescentralizacion administrativa que es ejercida basicamente por la rama ejecu-
tiva del poder publico se subdivide en la descentralizacion territorial, descentrali-
zacion por servicios y descentralizacién por colaboracion. De la descentralizacion
territorial es fundamento el Articulo 286 de la Constitucion Politica de Colombia
que al respecto expresa: “Son entidades territoriales los departamentos, los dis-
tritos, los municipios y los territorios indigenas”. Respecto a la descentralizacién
administrativa el Articulo 7 de la Ley 489 de 1998 predica que:

En el ejercicio de las facultades que se le otorgan por medio de esta ley y en
general en el desarrollo y reglamentacion de esta, el Gobierno sera especial-
mente cuidadoso en el cumplimiento de los principios constitucionales y lega-
les sobre la descentralizacion administrativa y la autonomia de las entidades
territoriales. En consecuencia, procurara desarrollar disposiciones y normas
que profundicen en la distribucion de competencias entre los diversos niveles
de la administracién siguiendo en lo posible el criterio de que la prestacion de
los servicios corresponda a los municipios, el control sobre dicha prestacion a
los departamentos y la definicion de planes, politicas y estrategias a la Nacion.
Igualmente al interior de las entidades nacionales descentralizadas el Gobierno
velara porque se establezcan disposiciones de delegacion y desconcentracion de
funciones, de modo tal que sin perjuicio del necesario control administrativo, los
funcionarios regionales de tales entidades poseany ejerzan efectivas facultades
de ejecucion presupuestal, ordenacién del gasto, contratacion y nominacion,
asi como de formulacién de los anteproyectos de presupuesto anual de la res-
pectiva entidad para la region sobre la cual ejercen su funcion. (Congreso de la
Republica, 1998)

La descentralizacién por servicios o especializada es la que ejercen las distintas
entidades del Estado, tanto a nivel central (como las Superintendencias con per-
soneria juridica, las empresas sociales e industriales del Estado, las empresas de
economia mixtaylas instituciones técnicas, entre otras) como a nivel departamental
ymunicipal (en el caso de las empresas sociales del Estado, las empresas de indus-
triales y comerciales, del orden departamental o municipal, respectivamente). La
descentralizacion por colaboracién es la que ejercen los particulares cuando pres-
tan servicios publicos, como en el caso de las cdmaras de comercio y las notarias.

Este fendmeno de la descentralizacion, en sus tres manifestaciones, propende
por una mayor eficacia en el desarrollo y cumplimiento de los fines del Estado
consagrados en el Articulo 2 de la Constitucion politica en los siguientes términos:




Administracion & Desarrollo

Vol. 53 NUm. 2 julio—diciembre 2023 ISSN 0120-3754 E-ISSN 2500-5227

Son fines esenciales del Estado: servir ala comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consa-
grados en la Constitucioén; facilitar la participacién de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacién; defenderla independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica yla vigencia de un orden justo. Las autoridades
de la Republica estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y liberta-
des, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991)

Ademads de la descentralizacién, como la primera excepcion a la centralizacion ad-
ministrativa, existe también la desconcentracion y la delegacion que, basicamente
tienen la misma finalidad de la descentralizacién en cuanto a la mayor eficacia 'y
prontitud en el desarrollo de los fines del Estado, pero a diferencia de la descen-
tralizacién, en la desconcentracion y la delegacion no existe personeria juridica
independiente ni autonomia administrativa y financiera. La desconcentracion
administrativa es definida por la Ley 489 de 1998 como:

Articulo 8. Laradicacion de competenciasy funciones en dependencias ubicadas
fuera de la sede principal del organismo o entidad administrativa, sin perjuicio
de las potestades y deberes de orientacidn e instruccion que corresponde ejer-
cer a los jefes superiores de la administracion, la cual no implica delegacion y
podra hacerse por territorio y por funciones. (Congreso de la Republica, 1998)

Son ejemplo de entidades desconcentradas en Colombia La Fiscalia general de la
Nacion, la Procuraduria General de la Nacién y la Contraloria General de la Repu-
blica. La delegacion por su parte consiste en que:

Articulo 9. Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto en la
Constitucion Politica y de conformidad con la presente Ley, podrdn mediante
acto de delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o
a otras autoridades, con funciones afines o complementarias (Congreso de la
republica. Ley 489 de 1998)

Toda funcion administrativa que ejerce el Estado debe enmarcarse en el principio
de la coordinacion. Principio que alude al didlogo, interaccion y buena relaciéon que
debe existir entre todas las entidades del Estado en los diferentes 6rdenes. E1 Arti-
culo 6 dela Ley 489 de 1998 predica que: “En virtud del principio de coordinacién
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y colaboracion, las autoridades administrativas deben garantizar la armonia en
el ejercicio de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines y cometidos
estatales”. (Congreso de la Republica, 1998)

Pero mas alla de la consagracién legal de este principio de la coordinacion que
rige la actuacion administrativa de los 6rganos y entidades administrativas, dicho
principio estd consagrado en el Articulo 288 superior como sigue:

Laley organica de ordenamiento territorial establecera la distribuciéon de compe-
tencias entre la Nacién y las entidades territoriales. Las competencias atribuidas
alos distintos niveles territoriales seran ejercidas conforme a los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la
ley. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991)

De acuerdo a lo anterior puede inferirse que la funcién administrativa y la funcién
publica guardan una estrecha relacion en lo que respecta a la consecucion de los
fines del Estado, pero se distinguen basicamente en que la funciéon administrativa
alude directamente a los organismos y entidades del Estado en cuanto a las ac-
tuaciones que estos realizan a través de los actos administrativos, la contratacién
publica, los hechos, las omisiones y las operaciones administrativas; en cambio, la
funcién publica se relaciona directamente con las personas naturales que prestan
sus servicios al Estado a través de una vinculacién legal y reglamentaria o laboral
con los distintos érganos o entidades publicas.

La funcién administrativa requiere de la funcién publica, pues las distintas enti-
dadesyorganismos del Estado no podrian actuar si no a través de los funcionarios
publicos que los representen. Esto en tanto que las entidades y organismos del
Estado son personas juridicas que requieren de una persona natural que acttiie en
su nombre. A su vez, la funcion publica y la funcién administrativa tienen como
uno de sus principales fines la prestacion de servicios publicos a la ciudadania.

Sin entidades publicas que desempenen funciones administrativasy sin funcionarios
publicos que actuen a través de las entidades publicas desempenando funciones
administrativas, no podrian prestarse los servicios publicos que los ciudadanos
requieren de parte del Estado. De ahila imperiosa necesidad de que, a continuacién,
se realice una delimitacién al concepto de servicio publico con el fin de identificar
su tipologia, regulacion y su relacion con el principio de la solidaridad.

De las diferencias mads notables entre los conceptos de funcién publica y funcién
administrativa, se tiene que mientras el primero genera como consecuencia la
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responsabilidad de los servidores publicos, la segunda por su parte es la principal
fuente de responsabilidad de las entidades publicas. No obstante, el Estado y todas
las entidades publicas que lo componen son ficciones legales, en tanto que son
personas juridicas que requieren de personas naturales que las represente y que
actien en su nombre.

En otro tiempo existio la denominada responsabilidad indirecta que exigia del
ciudadano la prueba de una doble culpa, falla o falta para que se pudiera atribuir
responsabilidad al Estado. La victima debia demostrar, por un lado, la culpa del
servidor publico en la deficiente prestacion de un servicio y, por otro lado, debia
probar la culpa del Estado en la eleccién o vigilancia (control) del servidor publico
que directamente causaba el perjuicio al ciudadano. En la actualidad la responsa-
bilidad es directa, en el sentido en que el ciudadano solo debe demostrar la falla,
falta o culpa del Estado sin que se exija la demostracién de la falla de la adminis-
tracién en la eleccion o en la vigilancia que debia ejercer sobre el servidor publico.

En la actualidad y, sobre todo, en virtud del segundo inciso del Articulo 90 de la
Constitucion Politica de 1991, la carga de probar la culpa del funcionario publico
se traslada del ciudadano al Estado que es quien debera repetir contra el servidor
publico cuando por culpa grave o dolo aquel tenga que reparar al ciudadano. Hoy,
la responsabilidad del Estado puede ser subjetiva u objetiva. La primera funda-
mentada en la culpa, falla o falta del Estado en la prestacion del servicio que a su
vez se puede causar por accién o por omision; la segunda es una responsabilidad
sin culpa, sin falta o sin falla, con fundamento en el riesgo mds que en la culpa.

En cambio, la responsabilidad de los servidores publicos es siempre subjetiva,
independientemente del tipo de responsabilidad imputable, tal como la responsa-
bilidad penal, administrativa (civil-patrimonial), disciplinaria y/o politica. De ahi
que a pesar de la estrecha relacion que tienen los conceptos de funcion publicay
funcién administrativa, no son equivalentes ni se pueden tomar como sinénimos,
pues existen diferencias sustanciales, no solo tedricas sino practicas como, por
ejemplo, en lo que respecta al tipo de responsabilidad que genera la funcion admi-
nistrativa y el tipo de responsabilidad que genera la funcién administrativa como
ya se ilustré y como se detallard mds adelante.

2.3 Elservicio publico

El concepto de servicio publico encuentra regulacion constitucional a partir del
Articulo 365 de la Constitucion Politica de Colombia y regulacién legal en la Ley
142 de 1994. El primero expresa que:
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Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber
del Estado asegurar su prestacién eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional. Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije
la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comu-
nidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la
regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de sobe-
rania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los
miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse
determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar
previay plenamente a las personas que, en virtud de dicha ley, queden privadas
del ejercicio de una actividad licita. (Congreso de la Republica, 1994)

Los servicios publicos se clasifican en esenciales y no esenciales. Los primeros se
encuentran reguladosenla Ley 31 de 1992 que regulala banca central; Ley 142 de
1994 que regula los servicios publicos domiciliarios; Ley 100 de 1993 que regula la
seguridad social en salud y en pensiones; la Ley 270 de 1996 que regula el servicio
publico de la administracion de justicia y las Leyes 105 de 1993y 336 de 1996 que
regulan el transporte publico.

Los servicios publicos no esenciales se encuentra referencias normativas enla Ley
1341 de 2009 que regula las telecomunicaciones; la Ley 1369 de 2009 que regula
los servicios postales y las Sentencias T-443 de 1992 yla T-520 de 2003 que regu-
lan lo atinente a la actividad bancaria diferente a la que ejerce la banca central a
través del Banco de la Republica.

Los servicios publicos los define Rodriguez (2021) como “toda actividad de una
colectividad publica tendiente a satisfacer una necesidad de interés general [...]
inherente a la finalidad social del estado, el bienestar general y el mejoramiento
de la calidad de vida” (p. 664).

Estos servicios constituyen la finalidad del Estado en cuanto a sus actos de gestion
y sobre todo en el marco del Estado social de derecho, en el que el que al Estado
se le atribuye la enorme tarea de satisfacer necesidades de interés general y que
coadyuven a una mejor calidad de vida de todos los asociados. Al respecto indica
Mendoza (2021) que:

La prestacion de los servicios publicos puede ser brindada por el Estado, las co-
munidades organizadas o los particulares del territorio nacional, de la mano con
fines esenciales del Estado Social de Derecho y la preservacion de la dignidad y

10
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los derechos de la persona humana, es decir, encaminados al bienestar general
y al mejoramiento de la calidad de vida. (p. 5)

De ahi que, como el Estado no alcanza por si mismo y a través de sus propias
entidades u érganos a prestar todos los servicios publicos que satisfacen las
necesidades generales de la ciudadania, es menester entonces que el Estado
delegue esa tarea de la prestacién de servicios ptublicos en organismos y depen-
dencias con autonomia administrativa, presupuestal y con personeria juridica
autéonoma para que estos organismo le ayuden al Estado (central) a cumplir con
las finalidades trazadas por la misma Constitucién Politica en su Articulo 2, y esto
es lo que precisamente se llama descentralizacién, a saber: el otorgamiento de
funciones publicas y funciones administrativas con la finalidad de la prestacién
de servicios publicos a entidades con personeria juridica propia y autonomia
administrativa y presupuestaria; como ocurre por ejemplo, en el marco de la
descentralizacién territorial por medio de la cual el Estado otorga funciones y
facultades a las entidades territoriales, tales como los departamentos, distritosy
municipios para que desempeiien funciones publicas, funciones administrativas
y presten servicios publicos en nombre del Estado.

Si el principio de solidaridad tiene aplicacion en la funcion administrativa y en la
funcion publica, con mayor razoén la tiene en la prestacion de servicios publicos,
pues a partir de la modernidad la caracteristica mas definitoria del Estado es la
prestacion de servicios publicos a los ciudadanos; mas aun, tratdndose de un Estado
social de derecho en el que el Estado se compromete con la satisfaccion, no solo de
los denominados derechos civiles, politicos e individuales (de primera generacion),
sino con los derechos que algunos denominan prestacionales y que tienen que ver
con los derechos sociales econémicosy culturales dentro de los que se encuentran
la educacidn, la salud, la vida digna, entre otros.

Ello explica que en el Estado colombiano existan politicas y programas de
subvenciones que se materializan en los subsidios, auxilios, exenciones tribu-
tarias y demas beneficios que buscan satisfacer necesidades de la poblacién
mas vulnerable.

No obstante, sin desconocer las bondades y beneficios de las subvenciones, auxilios,
exenciones tributarias, subsidios y demas aplicaciones del principio de solidari-
dad que el Estado aplica, estos programas y politicas deben ser cuidadosas de no
degenerar en un Estado paternalista y benefactor que desincentive el trabajo y el
emprenderismo.
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2.4 Controles administrativos y responsabilidad del Estado
y de los servidores publicos

La prestacion de los servicios publicos por medio de la funcién administrativa y
de la funcion publica estd sometida a unos controles que se denominan controles
administrativos. Algunos de esos controles recaen directamente sobre la funcion
administrativa y otros sobre la funcién publica. Sobre la funcién administrativa
se ejerce el control a través de los denominados medios de control que vigilan los
contratos, los actos, los hechos y las omisiones y las operaciones administrativas.
Sobre la funcion publica se ejercen también varios tipos de control como el politico,
disciplinario, fiscal, patrimonial y penal.

2.4.1 Controles sobre la administracion publica

Los contratos celebrados por las entidades y organismos publicos se controlan
a través de la accion de controversias contractuales, definidas en el Articulo 141
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo en los
siguientes términos:

Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare
su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su incum-
plimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales,
que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras
declaraciones y condenas. (Congreso de la Republica. Ley 1437 de 2011)

Los actos administrativos se controlan a través de la accién de nulidad (simple) y
la de nulidad y restablecimiento del derecho, reguladas respectivamente por los
articulos 137 y 138 de la citada Ley 1437 de 2011. La primera tiene por objeto el
control de los actos administrativos de contenido general, por regla general; pero
excepcionalmente también controla los actos administrativos de contenido parti-
cular. La segunda controla, por regla general los actos administrativos de contenido
particular, pero excepcionalmente también sirve para ejercer control sobre los
actos administrativos de contenido general.

Por su parte, los hechos, las omisiones y operaciones administrativas que cons-
tituyen la principal fuente de responsabilidad extracontractual para el Estado se
controlan a través de la accién de reparacién directa, definida por el Articulo 140
del Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo como
se describe a continuacién:
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Articulo 140. En los términos del Articulo 90 de la Constitucion Politica, la
persona interesada podra demandar directamente la reparacién del dano
antijuridico producido por la accién u omision de los agentes del Estado. De
conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras, cuando
la causa del dano sea un hecho, una omisién, una operacion administrativa o la
ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos
o por cualquiera otra causa imputable a una entidad publica o a un particular
que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma. (Congreso de
la Republica. Ley 1437 de 2011)

2.4.2 Controles sobre la funcion publica

Sobre los servidores publicos, exservidores publicos y particulares que prestan
servicios publicos se ejercen varios tipos de controles administrativos que puede
conllevar logicamente a los distintos tipos de responsabilidad asi: del control po-
litico puede derivar la responsabilidad politica, del control fiscal puede derivar la
responsabilidad fiscal, del control disciplinario puede derivar la responsabilidad
disciplinaria y del control penal puede derivar la responsabilidad penal. Se expre-
sa que puede derivar, a manera de posibilidad, porque no necesariamente de los
controles administrativos deriva siempre y en todo caso la responsabilidad. Los
controles se ejercen de manera permanente, la responsabilidad solo da lugar cuando
através de los respectivos controles se evidencia algun tipo de incumplimiento de
los deberes o violacidn al régimen de incompatibilidades o inhabilidades.

El control politico es ejercido por el Congreso de la Republica, las asambleas depar-
tamentales ylos concejos municipalesy distritales a través de la mocién de censura
y recae sobre los congresistas, los disputados y los concejales, respectivamente.
Otro tipo de control politico es el que ejerce la ciudadania a través de la revocatoria
del mandato, que recae sobre los alcaldes y gobernadores.

El control fiscal es ejercido por la Contraloria General de la Republica y tiene por
fin salvaguardar el patrimonio y los recursos publicos y este control recae sobre
todos los funcionarios, exfuncionarios publicos y particulares que ejercen funcio-
nes publicas.

El control disciplinario lo ejerce, preferentemente, la Procuraduria General de la
Nacion, los superiores jerarquicosy las personerias municipales y distritales, tiene
por fin la proteccién de la moralidad publica y administrativa y recae sobre todos los
funcionarios, exfuncionarios ptiblicos y particulares que ejercen funciones publicas.
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El control penal lo ejercen la Fiscalia General de la Nacidn, los fiscales delegados,
los jueces penales y opera cuando los funcionarios publicos incurren en la comi-
sién de delitos que atentan contra la administracion publica, como en el caso del
peculado, el cohecho, la concusion y el prevaricato, entre otros.

Finalmente, el control patrimonial, civil o administrativo en sentido estricto que
recae sobre los funcionarios publicos se ejerce a través del medio de control de-
nominado accion de repeticion, consagrado en el inciso segundo del Articulo 90 de
la Constitucién Politica de Colombia y en el Articulo 142 de la Ley 1437 de 2011,
segun la redaccién de la norma que se cita textualmente a continuacion en su
primer inciso:

Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento indemnizatorio con
ocasién de una condena, conciliacidn u otra forma de terminacion de conflictos
que sean consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor
o exservidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, la en-
tidad respectiva debera repetir contra estos por lo pagado. (Ley 1437 de 2011)

3. El Principio de la solidaridad y su relacion con la funciéon publica,
la funcion administrativa y el servicio pablico

Respecto al principio constitucionalidad de la solidaridad se encuentra regulacién
normativa en los articulos 1, 95 (inciso segundo), 333, 367 y 368 de la Constitucién
Politica de Colombia. Estos dos ultimos articulos referidos de manera particular
a solidaridad en la prestacion de los servicios publicos y que al respecto indican
literal y respectivamente lo siguiente:

Articulo 367. Laley fijard las competencias y responsabilidades relativas a la pres-
tacion de los servicios ptblicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacién,
y el régimen tarifario que tendrd en cuenta ademaés de los criterios de costos, los
de solidaridad y redistribucion de ingresos. Los servicios publicos domiciliarios
se prestaran directamente por cada municipio cuando las caracteristicas técnicas
y econdmicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen,
y los departamentos cumpliran funciones de apoyo y coordinacion.

Articulo 368. La Nacidn, los departamentos, los distritos, los municipios y las
entidades descentralizadas podran conceder subsidios, en sus respectivos pre-
supuestos, para que las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas
de los servicios publicos domiciliarios que cubran sus necesidades basicas.
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991)
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De la misma manera, la Corte Constitucional colombiana ha predicado acerca del
principio dela solidaridad en muchos sentidos; por ejemplo, en la Sentencia C-767
de 2014 se refirié al mismo como un deber general de cuidado que tiene todo ciu-
dadano sobre los demas. Literalmente expresoé que:

La Corte ha definido el principio de solidaridad como: un deber, impuesto a
toda persona por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado social, con-
sistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo
de otros asociados o en interés colectivo. La dimensién de la solidaridad como
deber, impone a los miembros de la sociedad la obligacién de coadyuvar con
sus congéneres para hacer efectivos los derechos de éstos, maxime cuando se
trata de personas en situacién de debilidad manifiesta, en razon a su condicion
economica, fisica o mental. (Corte Constitucional, 2014)

Otro sentidoy otro escenario en el cual la Corte se ha pronunciado respecto al prin-
cipio de la solidaridad ha sido en el &mbito particular de las relaciones familiares
en las que los miembros de las mismas familias deben propender por un especial
cuidado unos a otros, sobre todo en lo que respecta a las necesidades de salud. En
sentido la Corte Constitucional indico:

Por ministerio del principio de solidaridad, la familia es la primera institucién
que debe salvaguardar, proteger y propender por el bienestar del paciente, sin
que ello implique desconocer la responsabilidad concurrente de la sociedad y
del Estado en surecuperaciény cuidado, en los que la garantia de acceso integral
al Sistema General de Seguridad Social en Salud cumple un rol fundamental.
Ahorabien, cuando una persona se encuentra en un estado de necesidad oen una
situacion de vulnerabilidad originada en su condicion de salud y sus familiares
omiten injustificadamente prestarle su apoyo y, con ello, afectan gravemente
sus prerrogativas fundamentales, el derecho positivo establece un conjunto de
mecanismos para hacer efectivas las obligaciones de los parientes, derivadas
del principio de solidaridad. (Sentencia T-032 de 2020)

También ha reconocido la Corte tres dimensiones del principio de la solidaridad no
solo como obligacion de los particulares entre si y de los familiares entre si, sino
también como deber del Estado:

Ha sostenido esta corporacion que la solidaridad es un valor constitucional que
en cuanto fundamento de la organizacion politica presenta una triple dimension,
a saber: (i) como una pauta de comportamiento conforme a la cual deben obrar
las personas en determinadas ocasiones; (ii) como un criterio de interpretacion
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en el andlisis de las acciones u omisiones de los particulares que vulneren
o amenacen los derechos fundamentales; (iii) como un limite a los derechos
propios. (Sentencia C-459 de 2004).

Asi que la prestaciéon de servicios publicos que prestan las entidades publicas en
desempeno de su funcion administrativa, a su vez, por medio de los servidores
publicos o de los particulares, en desempeiio de la funcidén publica debe estar
permeada y orientada por el principio de la solidaridad, sobre todo en el caso de
los servicios publicos esenciales y con mayor razon atin en el caso de los servicios
publicos domiciliarios. Ello con la finalidad ultima de hacer efectivo el Estado Social
de Derecho en lo que tiene que ver con la satisfaccion de las necesidades basicasy
elementales de salud, acueducto, alcantarillado, educacién, vivienda, etc., de todos
los colombianos, e incluso de los extranjeros residentes en Colombia.

Obviamente la solidaridad es un principio y los principios los define Alexy (2010)
como mandatos de optimizacién que se cumplen en la medida de lo posible; es
decir, que son directrices e ideales que se anhelan, pero que no siempre se cumplen
en sumo grado, aunque es la obligacién del Estado tratar de cumplirlos y hacerlos
cumplir en la mayor medida posible.

4. De los controles a la responsabilidad

Dadala cercania semdantica e incluso practica, entre los controles administrativosy
laresponsabilidad del Estado y los servidores publicos pueden llegar a confundirse
los controles administrativos con la responsabilidad del Estado y de los servidores
publicos que deviene, precisamente, de los controles. Pero una cosa es la existencia
delos controles administrativoy otra cosa es la responsabilidad que pueda derivar
de dichos controles.

Delaresponsabilidad del Estadoy sus elementos estructurales, asi como de los titulos
de imputacion y las causales de exoneracion asi como de los tipos de responsabi-
lidad de los funcionarios publicos y de los particulares que ejercen o desempenan
funciones publicas se encuentran muy buenos aportes doctrinales a través de los
cuales se exponen los diferentes regimenes, tanto de la responsabilidad de las di-
ferentes entidades publicas como de los tipos de responsabilidad en que pueden
incurrir las personas naturales que prestan servicios al Estado.

Respecto a la responsabilidad del Estado se tiene la responsabilidad contractual y
extracontractual, la responsabilidad objetiva y subjetiva, la responsabilidad interna
y la responsabilidad internacional, entre otras. En cuanto a la responsabilidad de
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los funcionarios publicos se tiene la responsabilidad penal, fiscal, disciplinaria y
civil (patrimonial) que opera a través del medio de control consistente en la accién
de repeticion, consagrada en el inciso segundo del Articulo 90 de la Constitucion
politica y el Articulo 142 de la citada Ley 1437 de 2011 que al respecto expresa:

Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento indemnizatorio con
ocasién de una condena, conciliacién u otra forma de terminacién de conflictos
que sean consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servi-
dor o exservidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, la
entidad respectiva debera repetir contra estos por lo pagado.

La pretensién de repeticion también podrd intentarse mediante el lamamiento en
garantia del servidor o exservidor publico o del particular en ejercicio de funciones
publicas, dentro del proceso de responsabilidad contra la entidad publica.

Cuando se ejerza la pretension autonoma de repeticion, el certificado del pa-
gador, tesorero o servidor publico que cumpla tales funciones en el cual conste
que la entidad realizo el pago sera prueba suficiente parainiciar el proceso con
pretensién de repeticién contra el funcionario responsable del dafio. (Congreso
de la Republica, 2011)

Los controles administrativos son permanentes y no siempre dan lugar a la im-
putacién o declaratoria de responsabilidad para el Estado o para los servidores
publicos; en cambio, la responsabilidad es coyuntural.

Asi por ejemplo, en un caso determinado podria activarse un control administra-
tivo a través de un proceso disciplinario o fiscal ante la Procuraduria o Contraloria
respectivamente; pero al final de dichos procesos podria concluirse que el funcio-
nario publico investigado no es responsable, ni disciplinaria ni fiscalmente; en ese
sentido se tiene entonces la activacion de dos medios de control: el disciplinario
y el fiscal, pero no hay lugar a la declaratoria de responsabilidad disciplinaria o
fiscal dada la absolucion del funcionario.

En este caso se activaron los medios de control sobre la funcién publica, pero no
existio responsabilidad de los funcionarios.

Lo propio ocurre cuando, por ejemplo, a través del medio de control de reparacion
directa se presenta una demanda en contra de una entidad publica, pero al final del
proceso el juez o tribunal administrativo absuelve a la entidad publica por consi-
derar que no se configuran los elementos estructurales de la responsabilidad civil
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extracontractual del Estado. En este caso si existio control administrativo sobre la
funcion administrativa, pero no existié responsabilidad del Estado. De ahi que no
se pueda confundir los medios de control con la responsabilidad.

5. Conclusiones

Los conceptos de funcién publica, funcién administrativa y servicio publico guar-
dan una estrecha e intima relacién, pero tienen cada uno su propio significado y
sobre todo su propio campo de aplicacién en el derecho administrativo. Mientras
que la prestacion de los servicios publicas tiene por finalidad la satisfaccién de las
necesidades basicas de todos los ciudadanos, la funcion administrativa se expresa
de manera particular a través de los actos, los contratos, los hechos, las operaciones
ylas omisiones administrativas. Por su parte, la funcion publica alude a la relacién
laboral que existe entre el Estado y sus servidores o funcionarios.

Los servicios publicos que el Estado presta directamente son ejecutados a través
delas actuaciones administrativas que se expresan a través de la funcion adminis-
trativa y que a su vez implica y exige la participacion de los empleados publicos y
los trabajadores oficiales que conforman el género de los servidores o funciona-
rios publicos.

De manera especial los servicios publicos que presta el Estado directamente o a
través de los particulares deben ser guiados por el principio constitucional de la so-
lidaridad que tiene por fin la materializacién de laigualdad, la dignidad y la equidad.

El principio de la solidaridad tiene mayor aplicacion en un Estado Social de Derecho
como el colombiano y se traduce en la exigencia de la intervencion del Estado en
pro de la satisfaccidon de necesidades basicas de los menos favorecidos, en lo que
respecta a la garantia del minimo vital y a la prestacion de los servicios publicos
esenciales a todos los ciudadanos.

El Estado ejerce un control permanente, tanto sobre la funcion administrativa como
sobre la funcién publica a través de las cuales se prestan los respectivos servicios
publicos a los ciudadanos; pero no siempre el ejercicio de esos controles implica
necesariamente la declaratoria de responsabilidad, al punto que pueda inferirse
correctamente que toda declaratoria de responsabilidad exige el ejercicio de un
control administrativo, pero no todo control administrativo implica la declaratoria
de responsabilidad.

18



Administracion & Desarrollo

Vol. 53 NUm. 2 julio—diciembre 2023 ISSN 0120-3754 E-ISSN 2500-5227

El principio de solidaridad de raigambre constitucional en Colombia es un principio
orientadory guia de la funcion administrativa, la funcion publica y la prestacion de
los servicios publicos. Respecto a la funcién administrativa la solidaridad implica
que los actos administrativos, contratos y demads actuaciones administrativas del
Estado propendan por la proteccion de los menos favorecidos dentro de la sociedad.
En cuanto a la funcion publica, la solidaridad exige que todos los servidores publi-
cos, tanto los empleados publicos como los trabajadores oficiales, desempefien su
labor con miras a la satisfaccion de los fines del Estado prestando sus servicios con
humanismoy con fundamento en la dignidad humana, la empatia y la compasion.
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